キホンケン トシテ ノ シンキョウ ノ ジユウ ト ホウリツ モンダイ : ドイツ ケンポウガク ノ サンダンカイ シンサ ホウ ノ ハッソウ カラ by 山岸 喜久治 et al.
『人文社会科学論叢』
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トとカトリックとの「アウグスブルクの和議」、1618-48 年の「ドイツ 30 年戦争」、そして宗派に
つき寛容政策をとってきたプロイセンにおける 1794 年「一般ラント法」の制定をあげることがで
きる（Vgl. Axel Freiherr von Campenhausen, Religionsfreiheit, in: Josef Isensee /Paul Kirchhof （Hrsg.）, 
Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland,VII, 2009, S.600ff.）。
　市民社会の形成以降は、ヨーロッパ啓蒙思想と諸外国からの人権宣言の影響もあり、ナポレオン
支配下のライン同盟国において信教の自由が保障され、1848 年・1849 年のフランクフルト（パウ








Axel Freiherr von Campenhausen, a.a.O., S.615f.）。
＜ワイマール憲法＞














　137 条 2 項：宗教団体（Religionsgesellschaft）を結成する自由は保障される。ライヒ領域内にお
ける宗教団体への結合は、何らの制限にも服さない。







　149 条 2 項：宗教の授業の賦課（Erteilung）および教会業務の遂行は、教員の意思表示に委ねら
れ、宗教の授業科目への参加および教会の祝典・行事への参加は、子どもの宗教教育に関し決定す
ることのできる者の意思表示に委ねられる。
　以上は、一部ワイマール憲法第 2 編第 3 章の「宗教および宗教団体」の中に定められているもの
であるが、このほかに次のような規定もあるので提示する（高田敏・初宿正典編訳『ドイツ憲法
集』第 6 版 2010 年より）。
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かも信教の自由は、ワイマール憲法 48 条 2 項・4 項によっても帝国大統領が停止命令を発するこ
とのできない 7 つの基本権の中の 1 つであった（Axel Freiherr von Campenhausen, a.a.O., S.615.）。
＜現行ドイツ憲法＞
　戦後のドイツ連邦共和国（西ドイツ）基本法は、「基本権」の章の第 4 条に「信仰・良心の自由」
（「信教の自由」ともいう）を定め、同時に第 140 条によって、ワイマール憲法の 136 条、137 条、





　基本法はしかし、4 条と 140 条のほかにも「信教の自由」に係わる内容を多様に定めている（Vgl.
Ingo von Münch /Ute Mager, Staatsrecht II, Grundrechte, 6. Aufl, 2014）。
・基本法 3 条 3 項：宗教的見解ゆえの差別禁止
・基本法 6 条 2 項：親の教育権（子の宗教的教育を含む）
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・ 基本法 7 条 2 項・3 項：学校における正規科目としての宗教授業（個々の教師によるこの授業の
参加ならびに受け入れの自由の保障）
・基本法 7 条 5 項：私立の宗派学校設立の権利
・基本法 33 条 3 項：宗教的信条から独立した公職への就任















は、それを認めないものであり、この点で対立するという（Vgl.v. Mangolt /Klein /Starck, Das Bonner 
Grundgesetz, Bd.1, 3.Aufl., 1985, S.421.）。
　一般に、宗教や世界観は、「究極のことがらに関する人間の信念」（Überzeugungen des Menschen 
von den letzten Dingen）、とりわけ世界の起源とそこでの人間の位置づけ、人間の生命の由来および



















いてすべての人に適用される法律に服するにすぎない（Vgl. Jörn Ipsen, a.a.O., S.112.）。
＜積極的信仰の自由＞
　信仰の自由は、信仰を形成する権利、信仰をもつ権利、その信仰を信奉し広める権利、この信仰
に従って行動するという意味での「積極的信仰の自由」を内容とする（BVerfGE 32, 98 /106f.; 69, 
1 /33f.）。信仰に従った行動の権利には、伝統的な信仰宣明（祈祷、洗礼など）だけが含まれるの
ではなく、むしろ個人は自己の信仰により行動全体を調整し、自己の信仰上の確信に従って行動す




保障される。自分自身の信仰について守秘ないし黙秘することもできる（BVerfGE 46, 266 /267）。






国の住民すべて」という文言があり、享有主体は明確であったが、基本法 4 条 1 項には明示の規定
はなく、「信仰」等の信教の自由は「不可侵である」旨を述べているだけである。信教の自由は、
多数説では「人権」（Menschenrecht）と考えられているため、子どもに対しても保障が及ぶ。た
だし、それは親の教育権（基本法 6 条 2 項）により制約を受け、とくに学校教育の現場では、親は
「子どもを宗教の授業に参加させるかどうかについて決定する権利を有する」（基本法 7 条 2 項）た
め、子の積極的または消極的信教の自由と親の権利がぶつかり合い、またより複雑な関係として、
子の信仰したいあるいは信仰したくない権利と、親の信仰させたいあるいはさせたくない権利との
矛盾、さらにラント（州）の学校教育高権（基本法 7 条 1 項）との関係も絡んだ複合的な矛盾が生
じるのである。






















いて、キリスト像の下で学ぶことを強要されることになるからである（BVerfG 93, 1 /18 および『ド




ある（VGH Baden–Württemberg, DVBl. 2001, 1534ff.）。もちろん、各人にとって国家勤務へ志願す
るかどうかは、自由である。しかし、信仰の確信が理由で不採用になる場合は、この措置は介入と
みなされなければならない（BVerfGE 108, 282ff. および『ドイツの憲法判例 III』2008 年 123 頁［渡
辺康行執筆］参照）。本件において、介入が問題となった基本権条項は、基本法 4 条 1 項・2 項（信






に間違った認識に基づく意見表明は当然許されるものではない（BVerfGE 105, 279ff. および『ドイ
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（BVerfGE 108, 282 /294ff）。
　そのほかの論点としては、宗教上の衣服の着用と、基本法 33 条 5 項（職業公務員制度の伝統的









は、十字架は撤去されなければならない（BVerwGE 109, 40ff. も同旨）。国家領域においては、十





推定されるのは、当該団体の方向性が基本法 79 条 3 項に列記された法原則（人間の尊厳、民主主










憲法 137 条 3 項は、宗教団体に対して、その団体の事務を国家から独立して処理できることを保障








ス・ペーター・マルチュケ『ドイツ法入門』改訂第 8 版 2012 年 119-120 頁）。
（2）信教の自由と市民生活
＜信教の自由と日曜・祝日＞
　ラント（州）法による開店・閉店時間の規制は、ワイマール憲法 137 条に一致した基本法 140









る可能性を認めている（Gerrit Manssen, a.a.O., S.94.）。
＜動物の保護と屠殺＞

















（Gerrit Manssen, Staatsrecht II, Grundrechte, 11. Auflage, 2014）における叙述に沿って紹介する。
　［事例ア］（BVerfGE 32, 98 ff. より）：M は、要保護者遺棄罪（刑法 323 条 c）のかどにより有罪
の判決を受けた。彼は、病気の妻 F に医学的な処置を配慮せず、放置したというのがその理由で
ある。その結果、F は死亡するに至った。M と F は、医学上の処置を宗教上の理由から拒否した
のであった。有罪判決は、M の基本権を侵害したか。この問題は、信仰の自由をめぐる憲法問題
であり、以下のような憲法（基本権）審査プロセスを経て判断される。








による場合だけである。刑法 323 条 c は、生命の保護および身体の不可侵に資し、したがって憲法
上保護された法価値（Rechtsgut）に資する（基本法 2 条 2 項 1 段）。しかし顧慮されるべきは、F
の自己決定権である。F は、自ら医学上の処置を拒否した。M と F は、二人とも基本法 4 条 1 項
による基本権を理由にすることができる。それは、医学上の処置の拒絶に特別な重みを与えるので
ある。刑法 323 条 c を適用して M を有罪にすることは、したがって違憲である。
　4） 結論：M に対する有罪判決は、この者の信仰の自由を侵害する。
　［事例イ］（BVerfGE 105, 279ff. より）：連邦政府は、議会からの質問に対して、オウ運動（O- 
Bewegung）を「偽宗教的」で「破壊的」である「サイコセクト」（Psycho-Sekte）と呼んだ。これ





























　4） 結論：したがって、「偽宗教的」や「破壊的」という意見表明は、基本法 4 条に基づく「オウ
運動」の基本権を侵害した。
　［事例ウ］ （BVerfGE 33, 23ff. より）：牧師の P は、刑事裁判において証人として尋問された。P は

















誓に際して彼はマタイによる福音書の上記箇所を引用したが、それは、刑事訴訟法 70 条 1 項にい
う証言拒否のための法律上の根拠から発したものとみなすことができる（BVerfGE 33, 23 /34）。そ
れゆえ、秩序罰は、基本法 4 条の特別な価値決定をさげすむものであり、違憲となる。
　［事例エ］（BVerfGE 104, 337ff. より）：食肉製造販売業者の M は、外国国籍の保持者であり、厳
格なスンニー派のイスラム教徒であるが、彼の宗旨仲間に屠殺された動物の肉を供給したいと考え
ていた。そこで、彼は、動物の屠殺のために、動物愛護法 4 条 a 第 2 項第 2 号よる例外許可（麻酔
なしの屠殺）を所轄官庁に申請した。申請は不許可となった。その理由は、スンニー派イスラム教
の「強行法規」―それは、屠殺を要求し、または屠殺されていない動物の肉を食すことを禁じてい
る―は確かめられていないというものである。動物愛護法 4 条 a 第 2 項第 2 号によれば、教義の
「強行法規」性が例外的に許可されるための要件であった。例外的許可の拒否は、M の基本法 2 条
1 項からの基本権を侵害するか。
　0） 序論：例外的許可の拒否は、連邦憲法裁判所によれば、基本法 2 条 1 項（一般的行為自由）
に照らして評価される。基本法 12 条 1 項（職業の自由）は問題とならない。というのは、M は、
ドイツ人ではないからである。M は、とりわけ信仰の自由の行使を第三者によって守られること
を欲しているので、基本法 4 条 1 項もまた第一義的には審査基準ではなく、比例原則（比較衡量）
の枠組みの中において審査されることになる。







めに（基本法 20 条 a）実質的に憲法上正当化できるかどうかであり、個別的な事例においても当
該適用が合憲であるかどうかである。連邦憲法裁判所は、当該拒否を違憲と判断した。動物愛護法










接な関連において規律されたことで、特別なニュアンスをもっている」（v. Mangolt /Klein /Starck, 
































確かであるが、社会の全員がこの信仰をもつわけではなく、基本法 4 条 1 項の基本権を主張する多
くの者がこれを拒んでいるのである。したがって、宗派学校を除く義務教育学校に十字架を取りつ
けることは、基本法 4 条 1 項に違反する」（村上淳一＝守矢健一 / ハンス・ペーター・マルチュケ

















　しかし他方で、現在でも有効なワイマール憲法 136 条 1 項は、「市民的および公民的権利・義務」














Constitutional Guaranties  
of Religious Freedom in Germany
― Relationship of Religion and State under the Basic Law ―
Prof. Kikuji YAMAGISHI
［A］ Preface
Many European countries permit government aid to go to the teaching of religion in public and/
or private schools. In Austria, Germany, and Finland, as well as parts of Eastern and Southern 
Europe, children attend separate religion classes according to their denomination. Elsewhere, for 
instance in Italy, Spain, Belgium, Portugal, there are alternative classes for those not wishing to 
take religion, dealing with general ethics and philosophy. But France, which zealously guards the 
separation of church and state, does not even allow religious symbol to be displayed in schools. 
What is German characteristic on the relationship between religious freedom and institutional 
separation of church and state in the present state of affairs in Western European? 
［B］ Religious freedom as the fundamental right
Article 4 of the German Basic Law grants not only freedom of belief but also the external 
freedom publicly to acknowledge oneʼs belief. In this sense Article 4 （1） and 4 （2） of the Basic 
Law guarantee a sphere in which to express these convictions actively.
Religious freedom contains active and passive aspects. The subjects of freedom are natural 
persons and legal persons. Forms of intervention in religious freedom are important for the 
constitutional review on the cases of fundamental rights. Besides, it must be examined whether 
interventions in fundamental rights have a constitutional legitimacy.
［C］ Religious freedom and the dualism of State- Civil Society
The relationship between state and religion can be divided into two models; First the separation 
of state and religion model and second the established church model. The separation model of 
state and religion is more democratic and liberal. Constitutional governments maintain this 
separate system, but non-democratic states adopt the established church system. In Germany 
public laws intervene in the Civil Society, and guarantee religious belief in holidays, in labor 
relations, in facilities and hospitals etc. 
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［D］ Case study and triple review on unconstitutionality
Here are described the problems of the religious freedom and criminal law, the religious 
freedom and governmental expression, the Christʼs teachings and the denial of the swearing an 
oath in criminal suit correspond to cases of the civil, criminal and administrative law.
［E］ Conclusion
Globalization of the world will advance further in the 21 century, that is, people, things, capitals 
and services more and more are coming and going in the future. As a result, the Civil Society will 
become necessarily the Pluralistic Society. Diversification of the nations shall bring diversification 
of religion, religious friction between the Christian and non-Christian. To resolve problems, it is 
important bringing up the spirit of generosity. As the major premise, the full separation of the 
State and the Civil Society must be established.
